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Casus
De Vereniging De Nieuwe Omroep vroeg de
staatssecretaris van OCenW om een voorlopige
erkenning voor programmaverzorging voor lande-
lijke omroep (art. 37, eerste lid, Mediawet). De
staatssecretaris wees de aanvraag af en verklaarde
vervolgens het daartegen gerichte bezwaar onge-
grond. De rechtbank verklaarde het beroep tegen
het besluit op bezwaar eveneens ongegrond, waar-
na de aanvraagster beroep op de Afdeling
bestuursrechtspraak instelde. Een van de argu-
menten van appellante was dat de weigering van
de staatssecretaris in strijd is met artikel 7, tweede
lid, Gw, dat voorafgaand toezicht op de inhoud
van een radio- of televisie-uitzending verbiedt. De
rechtbank meende dat de weigering aan dat artikel
mocht worden getoetst, maar kwam tot het oor-
deel dat van strijd geen sprake is. De Afdeling acht
deze toetsing niet toegestaan op grond van de
navolgende overweging:
‘2.6. De Afdeling overweegt als volgt. Voorop gesteld zij
dat, gelet op het in art. 120 Gw neergelegde toetsingsver-
bod, als uitgangspunt heeft te gelden dat bepalingen van
een wet in formele zin niet in strijd zijn met de Grondwet.
Dit neemt niet weg dat, indien de wet in formele zin bij
toepassing in een concreet geval ruimte laat voor uiteenlo-
pende besluiten, de wettelijke bepaling bij die toepassing
grondwetsconform dient te worden uitgelegd. Acht de
rechter bij toetsing van het uit die toepassing voortvloei-
ende besluit de aan de wet gegeven uitleg onjuist, dan zal
de eventuele vernietiging op die grond steeds gebaseerd
moeten zijn op strijd met de desbetreffende wet en niet –
los daarvan [curs. CK] – op strijd met de Grondwet. Dat
laatste zou immers neerkomen op een verkapte toetsing
van de wet aan de Grondwet, hetgeen de rechter ingevol-
ge art. 120 Gw niet is toegestaan.’
NOOT
In deze casus is een beroemd-berucht vraagstuk
aan de orde: welke gevolgen heeft het verbod van
rechterlijke toetsing van de wet aan de Grondwet
(art. 120 Gw) voor de toetsing van toepassingsbe-
sluiten van de wet? Ook rijst de vraag wat het toet-
singsverbod van artikel 120 Gw op zich betekent.
Laat ik beginnen met de laatste vraag, mede aan
de hand van de overweging van de Afdeling.
De Afdeling stelt dat, gelet op artikel 120 Gw,
als uitgangspunt heeft te gelden dat bepalingen
van een wet in formele zin niet in strijd zijn met
de Grondwet. De vraag is of dit een juiste uitleg is
van artikel 120 Gw. Naar het voorkomt, verbiedt
artikel 120 Gw de rechter niet te overwegen dat
een (bepaling van een) wet in strijd is met de
Grondwet. Hij mag er echter geen gevolgen aan
verbinden, zoals een onverbindendverklaring. Een
goed argument voor dit standpunt biedt het
bekende Harmonisatiewetarrest (HR 14 april
1989, NJ 1989, 469). Daarin stelt de Hoge Raad
met zoveel woorden dat ‘hoezeer ook hij de te
dezen bestreden bepalingen van de zgn.
Harmonisatiewet [...] in strijd acht met gerecht-
vaardigde verwachtingen van de betrokken stu-
denten en derhalve met het rechtszekerheidsbe-
ginsel [...]’ hij de wet niet mag toetsen aan alge-
mene rechtsbeginselen. Toetsing kan hier niets
anders betekenen dan ‘toetsing met rechtsgevol-
gen’, want een ‘toetsing zonder rechtsgevolgen’
verricht de Hoge Raad wel. Hij acht (bepalingen
van) de Harmonisatiewet immers in strijd met het
rechtszekerheidsbeginsel. Het is duidelijk dat deze
opvatting afwijkt van die van de Afdeling. De
Afdeling zegt, nu in mijn woorden: ‘een wet is niet
in strijd met de Grondwet’; de Hoge Raad stelt:
‘een wet kan best in strijd zijn met de Grondwet
(in zijn arrest: rechtsbeginselen), maar ik mag
daaraan geen gevolgen verbinden’. Ik deel het
standpunt van de Hoge Raad.
Het eerstgenoemde vraagstuk is wat ingewik-
kelder. Wetten kunnen degene die de wet mag of
moet toepassen, beoordelingsruimte of beleids-
vrijheid laten. In dat geval kunnen inhoudelijk
verschillende besluiten conform de wet zijn. Eén
of meer van die besluiten kunnen echter, ook al
zijn zij niet in strijd met de wet, in strijd zijn met
de Grondwet. Bepaalde toepassingen van de wet
zijn uit het oogpunt van de Grondwet wel, ande-
re niet geoorloofd. De rechtspraak biedt diverse
voorbeelden van gevallen waarin de rechter een
toepassingsbesluit van een wet ‘over de wet heen’
toetst aan de Grondwet. Een bekend voorbeeld is
het arrest van de Hoge Raad van 23 mei 1961, NJ
427, Vestigingsbesluit Grafische Bedrijven. De
Hoge Raad toetst daar een op de Vestigingswet
gebaseerde en daarmee conforme gedelegeerde
regeling aan artikel 7 Grondwet. Een ander voor-
beeld is te vinden in de uitspraak van een voorlo-
per van de Afdeling bestuursrechtspraak, te weten
AA 52 (2003) 10 779
Annotaties
Geen toetsing over de wet heen
Prof.mr. C.A.J.M. Kortmann











opmaak AA 10/2003  29-09-2003  08:53  Pagina 779
de Afdeling voor de Geschillen van Bestuur van de
Raad van State (20 november 1992, AB 1993,
241). De Afdeling stelt daar dat artikel 120 Gw
toetsing van bepalingen van de Hinderwet zelf
uitsluit, maar dat het op die wet steunende
Hinderbesluit in beginsel wel aan de Grondwet
mag worden getoetst, hetgeen de Afdeling voor de
Geschillen van Bestuur in die uitspraak ook doet.
Kennelijk waren beide genoemde rechterlijke
instanties niet van oordeel dat er aldus sprake zou
zijn van ‘een verkapte toetsing van de wet aan de
Grondwet’. De Afdeling bestuursrechtspraak is in
de onderhavige overweging van oordeel dat dat
wel het geval zou zijn. Naar het voorkomt, vergist
de Afdeling zich. Van zo’n verkapte toetsing zou
alleen sprake zijn, als de wet de toepasser van de
wet zou dwingen tot een bepáald besluit. Zou de
rechter dit besluit in strijd met de Grondwet ach-
ten, dan zou hij ook (bepalingen van) de wet zelf
in strijd met de Grondwet verklaren.
De Afdeling kiest in de onderhavige uitspraak een
andere weg dan die van de genoemde uitspraken.
De redenering verloopt, kort gezegd – kennelijk –
als volgt:
– de wet is altijd conform de Grondwet;
– de toepasser van de wet moet de wet altijd con-
form de Grondwet uitleggen;
– de rechter ziet op die uitleg toe;
– acht hij de uitleg onjuist, dan vernietigt hij op
grond van strijd met de wet en niet met de
Grondwet.
Laten we deze redenering eens toepassen op een –
niet geheel gefingeerde – casus. Een wet in forme-
le zin, de Woonruimtewet, verleent de burge-
meester de bevoegdheid woonruimte te vorderen
ter wille van een doelmatige verdeling van woon-
ruimte. Een burgemeester past deze wet zo toe dat
hij alleen woonruimte vordert van of ten behoeve
van ‘autochtone’, blanke vrouwen (of mannen).
De redenering van de Afdeling zou dan als volgt
verlopen: de Woonruimtewet is conform de
Grondwet; de burgemeester moet de wet conform
de Grondwet uitleggen; doet hij dit niet juist, dan
vernietigt de Afdeling de woonruimtevordering
wegens strijd met de Woonruimtewet.
Welk grondwettelijk aanknopingspunt heeft de
burgemeester hier bij zijn uitleg? In ieder geval
artikel 1 Gw. In de visie van de Afdeling zou de
burgemeester dus moeten redeneren: ‘een juiste
uitleg van de wet zelf staat niet toe dat ik discri-
mineer’. Zou de burgemeester dat niet denken en
niet aldus handelen, dan zou vernietiging wegens
strijd met de wet volgen. Vernietiging wegens
strijd met artikel 1 Gw zou immers verkapte toet-
sing van de wet inhouden. 
Is dit niet een geforceerde constructie? De in de
casus opgevoerde Woonruimtewet bevat slechts
een bevoegdheidsverlening, niet meer en niet
minder, ten behoeve van een doelmatige verdeling
van woonruimte. Deze verlening op zich is niet in
strijd met de Grondwet. Als de burgemeester van
zijn bevoegdheid gebruik maakt, zal hij zich moe-
ten houden a) aan de grenzen van de door deze
wet verleende bevoegdheid, te weten doelmatige
verdeling van woonruimte; b) aan ándere normen,
vervat in verdragen, de Grondwet, rechtsbeginse-
len, etc. Houdt de burgemeester zich daaraan niet,
dan zal zijn besluit wegens strijd met díe normen
moeten worden vernietigd. Zie ik het goed, dan
redeneert de Afdeling geheel anders en incorpo-
reert zij als het ware al die andere normen in de
wet waarop het bestreden besluit steunt. Van toet-
sing aan andere normen dan die specifieke wet
kan dan nooit meer sprake zijn, daar die wet con-
form die normen moest worden uitgelegd.
Toetsing van een toepassingsbesluit van een wet
aan bijvoorbeeld algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur kan niet meer plaatsvinden. Heeft de
Afdeling aan deze consequentie gedacht? Ik weet
het niet, maar de geciteerde overweging voert
onontkoombaar daarheen. Zij is echter niet te ver-
enigen met de talloze uitspraken waarin de
Afdeling toepassingsbesluiten van een wet toetst
aan algemene rechtsbeginselen of algemene begin-
selen van behoorlijk bestuur.
Eén zinsnede in de uitspraak verdient nog de
aandacht. De Afdeling stelt dat de eventuele ver-
nietiging steeds gebaseerd moet zijn op strijd met
de wet en niet – los daarvan – (curs. van mij) op
strijd met de Grondwet. Mij is niet duidelijk wat
de Afdeling met de gecursiveerde woorden op het
oog heeft. Bedoelt de Afdeling te zeggen dat de
vernietiging zou mogen plaatsvinden op grond
van strijd met de wet juncto de Grondwet? Zo ja,
wat is de zin daarvan?
De uitspraak is ook geannoteerd in AB 2003,
204.
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